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おわりに
はじめに
行政法上の法概念の多くが、一方でその固有の歴史的展開を遂げてくる
と同時に、他方で時代の要請に応じて常に新たな内容を「法律による行政
の原理」にもちこむことを要求されてきた。今日までのこの原理に依拠し
た行政の社会への介入は、自由主義国家観のもとでその歴史的刻印を帯び
た警察規制概念のもとで法的介入と、非法的介入、すなわち行政指導に基
づく産業界ないし各企業内の自主規制という方法によるのみであった。
このようななかで、「行政介入」の新たなパターンとして注目を浴びて
いる警察概念と区別される行政の「リスク介入」（＝リスク規制）を法治国
家原理との関係でどのように位置づけるかが重要である。
公法学の成立当時から、法治国家思想のもとで発展してきた法律による
行政の原理は、公法原理又は行政法総論の分野の基本的な法原理の一つと
して位置づけられてきた。「法律の支配」（英米行政法における「法の支配
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（Rule of Law）」と区別）という概念を中心として構成される。「法律によ
る行政の原理」の中核は、「法律の優位原則」をはじめ、「法律の法規創造
力」、「法律の留保」である。これらの三つの要素は、法治国家から発生す
る三原則として取り扱われているが、本稿では、「リスク介入」的規制が
要求される歴史的情況のもとで、法律による行政の原理が行政作用法領域
において、どのような内容を持つものとして再構成されなければならない
かの検討を試みる。
本稿の構成は以下である。まず、リスク社会に求められる規制のあり方
について検討したうえで（第一章）、今日のリスク社会における法律によ
る行政の原理の意義に関して述べる（第二章）。さらに、従前の法律の留
保論をめぐる諸説を概観・分析した後（第三章）、最後に、リスク介入と
法律の留保の関係について分析を行う（第四章）。
第一章 リスク社会に求められる規制
現代社会のなかで、我々は安全に対する認識を変化させてゆく必要があ
るが、その場合に、安全の本質、規制の対象領域の特色を析出した上で、
安全確保をいかに有効に行なうかという観点から考えていくことが最も重
要である。
まず、「絶対安全」という視点から「リスク管理」へ、さらには「リス
ク規制」という法的仕組みへの意識転換が必要である。このような認識は
工学一般の見地のみならず、法学レベルにおいても要求されており、この
認識のもとでの法の規定のあり方や法の適用（応用）までを考えてゆく必
要がある。
本章では、このような問題意識に立ち、「リスク社会」において検討を
求められる法的な要素を析出し、法的レベルでの規制のあり方について分
析する。
上記のように、「安全管理」システムを形成していくためには、リスク
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対象を正確に設定し、リスクの実像にあった管理が最も重要な要素であろ
う。こうしたリスクの析出や対象の設定がいかに難解な作業であるかは、
BSE事件、鳥インフルエンザ・重症急性呼吸器症候群（SARS＝Severe
 
Acute Respiratory Syndrome）等の事例が示すところである。実際、リス
クは予測が大部分をしめていることから、誰にも本当の大きさは分からな
い。また、法的な問題として検討していく場合には、因果
(１)
関係の追及が非
常に困難であるため、様々な法的問題が生じることになる。
そのため、まず「安全性」に対する政策的な観点、および市場における
１．伝統的なリスク
→遠距離貿易（自らの利益を獲得するためのリスク）、行為の責任（危害）
が本人に帰結
２．産業社会的・福祉国家的リスク
→保険制度（労働保険、個人ではなく集団に帰結する。例えば、公害４大訴
訟）
３．新しいリスク
→社会的規制の程度・管理・評価による環境・食品リスク（地域、集団を越
え、広域的、グロバール的な規模である）、BSE事件、遺伝子組み換え食
品、鳥インフルエンザ等（ただし、鳥インフルエンザのように従来存在し
ていたとしても新しいリスクとして扱う。なぜなら、化学技術の発展によ
りこうしたリスクも評価することが可能となったからである）。リスクが
広範囲に及ぶ、社会的規制の一環として管理
かかる分類は、例えば、科学技術、情報管理の発展（情報伝達機器等）に
より、安全に対し推測・管理が容易であるかによって判断する。また、リス
クに対する危害が行動者に帰結するか、或いは本人以外の者に影響を及ぼす
かによって区分する。市民のリスクの認識変化による区分である。
【図? 帰結・認識の変化によるリクス分類】
(１) 成田和信『責任と自由』（勁草書房 2004年）60～61頁参照。因果関係論につ
いては、ここで深く立ち入らないが、「場所と時間を問わず、あらゆる出来事は、
その出来事より以前のある時点で世界に生じたあらゆる出来事、ならびに、世界を
支配する（自然）法則、という二つの要素によって決定される」とする主張に注目
されたい。
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取り組みを踏まえた上で、法的な観点から検討する。それにあたって【図
Ⅰ帰結・認識の変化によるリスク分類】で示したリスクの分類を出発点と
したい。この分類では、市民の安全に対する認識の変化に焦点を当ててい
る。
このような観点からすれば、第一に伝統的なリスク、第二に産業社会的
リスク（福祉国家的リスク）、第三に新しいリスクの三類型に分類すること
ができる。この三分類を縦軸として、食品分野、原子力行政分野、環境分
野等を横軸としてそれぞれを検討することが有益ではないかと考えてい
る。
例えば、伝統的リスクの場合、我々は間近に迫っている自身の死を我々
自身の責任の中に解消しなければならないことを生活の中で学んで
(２)
きた。
すなわち、従来の社会において「危険」として意味を付与されていたもの
は、自らの決定にかかわる「リスク」と捉えられてきたが、われわれが生
きている現代社会では、従来のようなリスク概念のもとでは、対応しきれ
ない問題が生じてきている。このような意味で現代社会は「危険からリス
クへ」という流れの中に
(３)
あるといえよう。
近年においていえば、フロンガスによるオゾン層破壊の問題や地球温暖
化問題が、この流れを顕著に示している。これらの問題は、予見不可能な
「危険」としての意味付与に代わって、われわれが次第に予見能力を高め、
自己帰属させることによって「リスク」として国際社会が対応するように
なった代表的な環境問題である。
第二の「産業社会的リスク（福祉国家的リスク）」、「第三の新しいリス
ク」への認識変化を働きかけたのは、ウルリヒ・ベックである。彼は、
「貧困が重要な問題であった近代の始まりにおいては『富の配分』が社会
(２) ゲオルク・クニール（著)、アルミン・ナセヒ（著)、舘野受男ほか『ルーマン
社会システム理論―「知」の扉をひらく―』(新泉社 1995年）204頁参照。
(３) 長谷川公一「リスク社会という時代認識」『思想 ７月号』（No. 963 岩波書
店 2004年）13頁参照。
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的な課題であったが、近代化の進行した私たちの現代社会においては、科
学技術が作り出す『危険の分配』の問題が新たに生じて
(４)
いる」と指摘す
る。
このような理解では、「産業社会的リスク（福祉国家的リスク）」と「第
三の新しいリスク」は共通する。しかし、「新しいリスク」社会において
は、リスクが広範囲に及ぶため、社会的規制の一環としてこれを管理して
いかなければならない。
かくして、リスクに関する社会的合意を定着させていくには、観念的な
「絶対安全」という言葉は捨てられなければならない。重要なことは、確
率は低くとも事故は起り得ることを前提として、それが大きな被害をもた
らさないように事前にいくつかの適切な手段を構じることで、それらが相
まって、総合的リスクを許容し得るレベルにまで低減することである。こ
れが新しい「リスク社会」に求められる課題であると思う。
これを解決するためには、関係分野の事業者のみならず、社会的にもこ
のことが理解される必要がある。それゆえ「国家対個人の二極面に理解に
かかわる（既存の考え方から）三極面的な国家（観）理解がみられる。国
家、社会そして個人からなる三極面
(５)
構成」が基礎的な認識になるであろ
う。
ところで、リスクを軽減することによって逆に他のリスクを増やしてし
まうことになる場合がある。これを社会学や経済学では、「リスク・トレ
イドオフ」といい、一般に「問題は目的とするリスクを減らそうという努
力が、逆に意図せずにそれを打ち消すようなリスク（対抗リスク）を大き
くしてし
(６)
まう」ことを指す。
(４) Ulrich Beck＝ウルリヒ・ベック『危険社会 新しい近代への道』東廉╱伊藤
美登里訳（法政大学出版会 1998年）原著は、Ulrich Beck, Risikogesellschaft:
Auf dem Weg in eine andere Moderne,Suhrkamp Verlag,1986.
(５) 今村哲也「Polizeiの意味について」『一橋研究』（一橋大学大学院 第７巻第
３号 1982年）62頁参照。
(６) ジョン・D.グラハム、ジョナサン・B.ウィーナー編集、John D. Graham
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さらに、市民の安全に対する認識の変化を指標とする分類の弱点として
以下のようなことが懸念される。
第一に、「新しいリスク」で現れやすい絶対安全性の取り扱いの問題で
ある。すなわち、「リスク管理」の観点を強調してしまうと、ある事柄に
ついて安全性を議論することそれ自体が、その事柄の危険性を意味すると
世間が受け止めるのではないかとの危惧から、当事者が安全性を表立って
論じることを避けようとしてしまうケースもある。このようなケースで
は、通常、積極的に説明することを避け「絶対に安全である」ことのみが
いわれる。
第二に、かつての「公害問題や開発問題などにおいて政策的に具体的な
意思決定を迫られる現場では、リスク・ベネフィットの評価や議論の中
で、ローカルな現場での当事者たちの思いや利害が必ずしも反映されてこ
なか
(７)
った」経緯がある。この状況は現在においてもそれほど変わっていな
いように思われる。
第三に、リスクそのものをどのように見積もるかが容易なことではない
し、見積もられたリスクが正しいことを証明することが非常に困難である
ことがあげられる。例えば、BSE事件、鳥インフルエンザ、SARS（重症
急性呼吸器症候群）の場合がそれである。
第四に、リスク評価の思考は欧米諸国において既に定着しつつあるが、
日本においては、これに関する理解が不足していることである。こうした
リスク評価の思考を定着させたうえで、法的な媒介作業を得ることによ
り、リスク社会における様々な問題が解決されるのである。
第五に、リスク・レベルの基準をいかに定めるかについても意見が分か
れるであろう。
（原著）、Jonathan Baert Wiener（原著）菅原努（翻訳）『リスク対リスク―環境
と健康のリスクを減らすために』（昭和堂 1998年）２頁参照。
(７) 鬼頭秀一「リスクと社会的リンク」『科学』（Vol.72No.10 岩波書店 2002
年）1033頁。
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さらに、絶対安全の段階にとどまっているものでないとすれば、如何な
る前提条件のもとで、どのようにリスクを見積もるかのリスク見積りのプ
ロセスを明確にすることにより、問題は一歩前進すると考えている。恒常
的にその前提条件が正しいか否かにつき、チェックすることが重要になっ
てくる。これこそがリスク社会に要請される認識ではなかろうか。
かくして、「近代社会がリスク社会であるのは、それが様々な損害や苦
しみや破壊や災害をうむからではない。近代以前のすべての社会もそうし
たものを生み出してきた。社会は、運命とか不幸という名の恵み深いマン
トがもはや損害を包み込んでくれなくなることによって、はじめてリスク
(８)
社会」になる。
このような認識に立って形成された社会システムにより適切なリスクの
見積りが可能になれば、市民のリスクに対する不安が低減されることにな
る。同時に、これによりリスクの評価技術の進歩が図られるのである。上
述したように、ただ単に「絶対安全である」といった議論をしている限り
発展はなく、むしろ安全でないものが「絶対安全」の掛け声とともにまか
り通ってしまう危険さえ生まれるのではないだろうか。
私見では、表?に示すように、危害（危険）の大きさを一定範囲以内に
抑えることがリスク社会の課題であるとすれば、そのためには、身体に対
する害因の量を軽減する（暴露量の軽減）という「リスク管理」的システ
(８) ゲオルク・クニール（著)、アルミン・ナセヒ（著)、舘野受男ほか・前掲注
（２）205頁参照。
市民の認識変化
（リスクに対する不安の軽減）
リスク予防（決定／帰属）→認識の変化による
cf.科学技術の発展によるリスク評価の可能（予測可能性の拡大）
リスク管理
事前・事後的な措置強調
科学技術の発展に伴なう数字によ
る暴露量の軽減
予防主義（予防原則）
事前的な措置強調
【表?】リスク予防・管理
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ムの構築が必要であり、市民に対しては、社会的リスクを認知させ（リス
クコミュニケーション）、あるリスクの原因に関してそのリスクに対する不
安を軽減する説明義務をはたすことが重要であると考えている（例えば、
情報公開）。
現在、我々の社会的管理の下に置かなければならないリスクとは何かが
問われている。リスクは、一般的に被害の大きさと、それによって発生す
る確率の積で表される。一般人があるリスクを客観的に数値化したり、科
学的に評価することはできない。説得力のあるリスク評価は、科学者によ
る専門的な知識・情報に基づいて得られるものである。
さらに、あるリスクを理解する際に必要となる情報や知識などは一般人
には入手することも、理解することも困難なものが多い。すなわち、専門
家と一般人との間でリスクに対する認識は大きく異なることになる。こう
した認識はどちらかが一方的に正しいわけではなく、「双方がコミュニケ
ーションを通して学んでいかなければならないものなのである。リスク理
論は、リスクをなんらかの形で数量化することによって、双方が、何によ
ってリスクを評価している
(９)
のか」を明らかにすることが最も重要であると
思われる。
かくして、リスクを明らかにして、情緒的議論を排し、論理的な議論の
できる場を作らなければならない。なぜなら、リスク社会とは、知識の増
大と技術革新の進展のために、かつての純粋な「自然」と人々が依存する
「伝統」がともに失われた社会であり、これと並行して、従来の専門的知
識と行政的介入による制御の実効性も失われてしまった世界に他なら
(10)
ない
からである。このような認識を通じて、社会的決定システム
(11)
構築やコンセ
(９) 瀬尾佳美『リスク理論入門―どれだけ安全なら充分なのか―』（中央経済社
2005年）88頁。
(10) 中山竜一「リスク社会における法と自己決定」田中成明（編）『現代法の展望
―自己決定の諸相―』（有斐閣 2004年）256頁参照。
(11) 北村喜宣『自治体環境行政法』（第３版 第一法規 2003年）287頁参照。
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ンサスを獲得していく道筋を作ることが大切である。例えばそれは、環境
分野では、規制政策としての手法として登場しており、環境分野において
もリスク観点の要請が強調されてきていることがうかがわれる。いわゆ
る、「リスク」の科学的、客観的評価についてもっとも徹底した立場を取
ろうとするのが学問的「環境リスク」と呼ばれるもので、社会システムを
通じてリスクに対処する政策的な手法である。ここで、リスク社会におけ
る行政法学レベルでのリスクに関する問題意識に触れておく。すなわち、
「リスク規制」として法の枠組みの中で対処すべきリスクとは何かであり、
そのリスクを誰のために規制するか、またいかなる基準を持って規制する
かということである。さらに緊急の対応を必要とするリスクの場合、いか
なるタイミングで規制するかも重要な問題となってくる。
そもそも多くの経済学者は、「富の最大化」によって規制は正当化でき
るという理論を展開してきたが、環境をめぐる安全に関するリスク分野等
（環境リスク・食品リスク）についていえば、とくに法学分野での研究が大
いに期待される状況にあると思われる。
既述のように、リスクを正しく定量化することは容易なことではない
が、経済分野では、例えば、民間の保険会社はリスクの評価を行ってい
る。古くは海難事故に対する船舶保険、最近では地震保険が開発されてい
る。こうした保険商品は、今日まで蓄積された知識・経験を活用すること
で、リスクの評価技術が一層進展したことに伴い発展してきた。
その一環として、近年、デリバティブという保険が登場して
(12)
いる。一般
に、デリバティブ取引においては、リスクの測定（Measurement）、リス
クの監視（Monitoring）、リスクの管理（Management）のいずれもが重要
な要素であり、このうちのひとつが欠けると他は成立しないとさ
(13)
れる。
例えば、天気に関する保険の一種である、天候デリバティブは、天候に
(12) 可児滋『デリバティブの落とし穴―破局に学ぶリスクマネジメント―』（日本
経済新聞社 2004年）265頁～266頁参照。
(13) 可児滋・前掲注（12）331頁～332頁参照。
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よる収益減少をカバーする商品である。このサービスは、リスク管理的経
営戦略を生み出すために生まれた保険市場の商品の一つである。この商品
は、「保険市場でアメリカから最初に誕生した商品である。アメリカにお
ける電力自由化の流れの中で、1997年に大手エネルギー企業エンロンが開
発
(14)
した」のが始まりである。日本に初めて登場したのは三井海上（1999年
６月）である。
第二章 リスク社会における法律による行政の原理の意義
第一節 リスク社会と法治主義
法治行政の原則は、行政が国民の権利義務の制限にかかわる作用を営む
場合には、必ず国民代表議会の制定した法律に従うべきことを要求する。
法律による行政の原理は、元来19世紀のドイツで生まれたものであっ
て、とくに18・19世紀に登場した自由主義思想の統治原理あるいは公法原
理への反映として、いわゆる市民的法治国家において主張されるようにな
った
(15)
経緯があり、それが日本にも導入された。
公法学の成立において、法律による行政の原理は、公法原理又は行政法
体系の成立の最も重要な基本的法原理として位置づけられてきたのであ
る。オットー・マイヤーは「法律の支配」という概念のも
(16)
とで、「法律に
(14) 参照、http://www.ms-ins.com/art/casestudy/leisure.html（現在三井住友
海上）当時、三井海上が岐阜の総合スポーツ用品量販店向けに少雪による収益減少
リスクを引き受けたのがその最初の例である。このデリバティブ取引は、オプショ
ン取引の一種であると説明される。すなわち、SDI（Snow-Depth-Index：積雪量
指数）オプションと呼ばれるものである。三井海上は株式会社ヒマラヤから予め一
定のオプション料を受け取る一方で、決められた観測地点での積雪量が設定水準よ
りも少ない場合にその日数に応じた金額を同社に支払うことになる。
(15) 佐藤英善「経済行政と法律による行政の原理」『経済行政法』（成文堂 1990
年）69頁参照。
(16) 塩野宏『行政法Ⅰ』（有斐閣 2004年）58頁、また同『オットー・マイヤー行
政法学の構造』（有斐閣 平成３年）110～113頁参照。
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よる行政の原理」の中核を、「法律の優位原則」、「法律の法規創
(17)
造力」、
「法律の留保」の三つの要素で構成した。これらの三つの要素は、法治国
家から発生する三原則として取り扱われ、行政作用法の体系化の出発点と
して位置づけられた。
そもそも「法律による行政の原理」という言葉は、ドイツ語の Prinzip
 
der gesetzmaessigen Verwaltungの訳語であり、この原理が法技術とし
て確立していることが、法治国家成立の必須要件であ
(18)
った。この言葉は
「法律に適合する行政の原則」であると認識され、法律適合性の原則とも
いわれている。この原則は、当初は法律が存在する場合にはそれに反して
ならないという程度の制約として認識された。このような意味では、当初
のこの原則の理解は立法事
(19)
項説に該当するに過ぎなかったのである。
第二節 実質的法治主義の意義
前述の立法事項説的考え方に立つ当初の法律による行政の原理の背後に
あるのは、いわゆる形式的法治主義である。これは、行政が従うべき「法
(17) 法規創造力についての近時の論文として、松戸浩「法律の法規創造力の概念に
ついて」『法学』（67巻５号 東北大学法学会 2004年）881～905頁を参照された
い。例えば、「法規」を専権的に創ることができるのは法律のみであるという原則
である。まず、「法規」とは、国民の権利を制限又は義務を課する内容のものをい
う。この概念は、人権の主体である国民にとって重大な事柄については、法律によ
ってのみ国民が委任した国会議員によって構成されている国会によって民主的にコ
ントロールしながら定められるべきことを意味する。行政規則のような行政立法の
問題として議論された。すなわち、行政機関によって法を作る活動のなかでは、行
政行為や行政契約、行政指導（事実行為）等の行政行為形式である。法律の法規創
造力の原則からすれば、行政機関が「法規」を内容とする法を作ることは、原則と
して認められていない。
(18) 原田尚彦『行政法要論 全訂第６版発行』（学陽書房 2005年）80頁参照。
(19) 立法事項説は、明治憲法の下で、穂積八束博士を中心に唱えられた説である。
憲法各条に規定する事項のみに法律の根拠を必要とする説である。参照、塩野宏
「法律による行政の原理―法律留保を中心とする―」『法治主義の諸相』（有斐閣
2001年）107頁、また、佐藤英善「経済行政と法律による行政の原理」『経済行政
法』（成文堂 1990年）71～72頁。
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律」は制定されていればよく、その内容が国民の憲法上の権利を侵害する
かどうかは問わないという考えであった。
この形式的法治主義は、戦前の人権侵害を阻止しえなかったことから、
ドイツそして、日本においても、法律の内容が憲法に違反するものであっ
てはならないという実質的法治主義の考えが一般的になり、現在行政法で
は「法律による行政の原理」は、この実質的法治主義を前提とすると解さ
れている。
また、違憲立法審査によって法律の内容の正しさ（憲法上の正義）につ
いても審査が行われるようになったため、実質的法治主義が採用されてい
るということで説明されてきた。ここでリスク社会における「法律」のあ
り方として、以前の形式的法治主義では、法律の内容の正当性は要求され
ない認識に立っていたのに対して、既述のように、法律の内容の正当性を
要求する実質的法治主義の下では、国民（市民）の権利や自由の擁護が要
求され、そのために行政による積極的な介入が必要とされることとなる。
例えば、国民（市民）に対する被害の深刻さを考慮した上で、警察的規制
では対象とならないリスクの領域に、あえて行政的規制を行なうことが要
請される場合がある。実質的法治主義の下においては、このような規制を
行うことによって、国民（市民）の身体・生命に対する「安全性」確保が
要求されると解されるのである。
第三章 法律による行政の原理～法律の留保論を中心に～
さて、本稿が検討するリスク規制と最も重要な関係をもつのは、法律に
よる行政の原理のなかでも、とくに「法律の留保」論である。この原理
は、行政がある行動を行うに際して、どのような種類の行動が法律の根拠
を要するか、又は法律の根拠を要するとして、どの程度の精密さをもった
作用法上の根拠が要求されるかを問題とするものである。すなわち、行政
権が行使される際に、いかなる場面に、法律の根拠が必要となるかという
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法適用の認識の問題である。周知のように、法律の留保論については、侵
害留保説が通説とされているが、これには厳しい批判がある。これに対
し、例えば、全部留保説によれば、行政のすべての活動について法律の根
拠が必要とされることになるので、法律の留保が行政のすべての活動（領
域）に及ぶことになる。
また、本質留保説（重要事項留保説）は人間の存在の本質に関する部分
への行政の関与については法律の根拠が必要であるとする。
以下においては、安全法（リスク規制）の問題を扱ううえでの前提課題
として、現在の「法律の留保」に関する学説につき、検討する。
第一節 侵害留保説
法律に留保されるべき範囲について、行政が国民の自由と財産を侵害す
る行為については法律の根拠が必要であると説くのが侵害留保説である。
この説によれば、例えば、租税その他の公法上の金銭支払義務を課した
り、憲法上は国民の自由とされる行為を許可制にしたりする場合には、法
律の根拠が必要となるが、国民に利益を与えることになる社会福祉事業を
行ったり補助金を給付したりする行政の行動には、法律の根拠はいらない
ことになる。この立場は、日本の明治憲法下の通説であった。この時代に
おいては、絶対君主主義的統治構造が根幹にあり、当時の日本においての
侵害留保説は、前述の立法事項説として理解されて
(20)
いた。
その後、明治憲法期後半に、法律による行政の原理に関する民権学派の
理論を受け継いで多くの学説が「市民的侵害
(21)
留保」説に変化していった。
しかし、この市民的侵害留保説は、「人民の権利義務に関係のある場合で
あっても、例えば、予算の範囲内において地方自治公共団体その他の公共
(20) 塩野宏「法律による行政の原理―法律留保を中心とする―」『法治主義の諸相』
（有斐閣 2001年）106～107頁参照。
(21) 田中二郎『法律による行政の原理』（酒井書店 1954年）１～40頁を参照され
たい。
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団体又は私人に対し、各種の補助・奨励的措置をなし、各種の施設を設け
て人民の使用に供すること等は、本来は、行政の自由的活動に属する事項
と考えて
(22)
よい」とされることから分かるように、「侵害行政」に限定され
ており、現行憲法が自由権の体系以外に社会権の体系を有することになっ
た結果、この考え方は、社会権と法律の留保との関係を扱い得る理論とは
なっていない。その意味では、現行日本憲法の下では必ずしもそのまま承
認されえないことに
(23)
なる。
第二節 全部留保説
20世紀初め頃までは、行政活動の主要な目的は秩序維持、すなわち、警
察規制行政が主であるとされていたので、侵害留保の原則のみで行政の主
要な活動を統制することができた。
しかし、日本国憲法下で、日本は社会保障等にも責任を持つ社会国家な
いし福祉国家を目指すこととなった。それゆえ規制行政に加えて給付行政
も、行政の重要な活動範囲となったのである。行政活動のすべてに法律の
根拠を要求する全部留保説は、こうした行政の活動範囲の変化に対応する
かたちで、侵害留保の原則を克服する試みとして、主張さ
(24)
れたのである。
全部留保説は、現行の憲法のとる民主的統治構造によって基礎づけられ
るもので、この意味では、平等の原則をも強調している。この全部留保説
はすでに侵害留保の時代に柳瀬良幹博士によって提唱されていたが、今日
主張されている全部留保説とはその内容において同列には論じ得ないもの
であると同時に、必ずしも十分な理由づけがなされていたわけではなく、
また、それに従う学説も存在しなかったとさ
(25)
れる。
(22) 田中二郎『行政法総論』（法律学全集６ 有斐閣 1968年）32頁参照。
(23) 佐藤英善・前掲注（15）73頁参照。
(24) 柳瀬良幹『行政法教科書』（有斐閣 1969年）21頁以下参照。また、磯崎辰五
郎『行政法（総論）』（青林書院 1955年）26頁以下参照。杉村敏正『行政法総論上
巻』（有斐閣 1963年）40頁以下参照、高田敏「法律による行政の範囲」広島政経
論集13巻５・６号（1964年）を参照されたい。
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なお、今日用いられている全部留保説の語は種々の意味合いで用いられ
ることがあり、全部留保説と呼ばれる説でも、論者によってその主張の内
容は異なる場合がある。というのも、全部留保説をとる論者も、必ずしもす
べての行政の活動に法律の根拠を要求するわけではなく、ある程度の例外
を認めていることが多いのである。例えば、事実行為である行政指導の他
に、相手方との合意に基づく行政契約等については、市民の権利義務を一
方的に変動させるものでないとの認識に立って、法律の根拠は必ずしも必
要ないとする全部留保説が多くみられる。
しかし、現在の行政の活動は複雑多岐にわたることから、すべての行政
活動に法律の根拠を与えることは、実際問題として難しい。全部留保説を
貫徹しようとすると、法律の予想していない事態が発生しても、法律に規
定のない事項については、行政は何もできないことにより、その結果、行
政の活動を硬直させてしまい、かえって行政目的の実現を困難にしてしま
うおそれがあるとの批判がなされることに
(26)
なる。
かくして、それを避けるために法律に極めて包括的な授権規定を設け、
形式的に法律の根拠を与えて対処するということも考えられるが、それで
は法律の留保という点から意味がなくなってしまう。
第三節 権力留保説
この説は、行政活動が侵害的行為か授益的行為であるかというような行
政活動の性質を問わず、権力的形式をもってなされる行為にはすべて法律
の根拠を要すると説くもので、近時の有力説であると言われている。
これに対する批判として、第一に、行政による行動（行為）を権力的な
ものと非権力的なものとに分けるという発想は公法・私法の議論での問題
であること、第二に、この説は、権力性を判定基準とする「処分性」を論
じる考え方で、公法学者ないし行政法学者にとっては馴染み易い認識に立
(25) 塩野宏・前掲注（20）110頁参照。
(26) 佐藤英善・前掲注（15）77頁参照。
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った発想であるが、一般的に処分性が否定される行政計画のようなものに
ついては多数の第三者の利害関係が交錯するにもかかわらず、法的根拠が
必要でないとされること、第三に、この権力留保説は、行政の個々の活動
を独立して取り上げた場合には、比較的妥当な結論が得られるが、一定の
政策や事業の実現に向けて大規模ないし継続的に行政が活動するような場
合には、法律の根拠が必要かどうかは、その政策や事業の一部に一箇所で
も権力的な要素が見出されるか否かによって決まることになること、第四
に、「法規」概念を前提に議論されてきた「行政法の諸原理」との整合性
が問題となること、第五に、前述の第三の批判と関連するが、論者によっ
ては、行政の活動をミクロのスケールに分解して考察する場合には相当有
効であることを主張するが、他方でマクロのスケールでとらえるべき行政
の活動については適切でないことなど検討の余地があることがあげられ
る。
第四節 社会留保説
古典的な侵害留保説は狭過ぎ、全部留保説は広過ぎるというので、両説
を修正する試みが色々行われている。例えば、社会保障等の社会権の保障
については法律の根拠を要するとする社会留保説がある。
その理論的な根拠についていえば、社会保障が、国民にとって重要な制
度であることを前提として、給付基準を明確にするとともに、公平で平等
な給付を実現するため、法律でその内容を明確に定めるべきであるとの議
論である。この説は福祉国家という側面から十分説得力がある。
しかし、社会権の保障以外にも法律の根拠を要求すべきものが多く存在
していることに鑑みれば、この説に必ずしも首肯しうるか否か、疑問が生
じる。例えば、本稿で検討する市民の生存権（生命・身体・健康の保護）に
かかわる食品・環境・原子力行政における「リスク介入」的な措置、規
制、取り組みを形成してゆく観点からすれば、当初の社会留保説は、給付
行政における法適用から説明されてきた経緯があったため、必ずしもリス
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ク社会における法適用の場面を想定しておらず、局面が異なるのである。
第五節 本質留保説
本質留保説（Wesentlichkeitstheorie）とは、行政の行為が侵害的か授益
的か、あるいは権力的か非権力的かにかかわらず、重要な事項は法律で定
めるべきであるとする考えで
(27)
ある。この本質留保説は重要事項留保説、本
質性留保説、本質事項留保説とも呼ばれる。ドイツではこれが通説・判例
とされて
(28)
いる。
しかし、この説に関して最も議論されている最大の問題点は、何が重要
であるかが、必ずしも明確でないことである。すなわち、国民の自由や財
産を奪う典型的な侵害行為や社会保障制度の基本的事項などは当然、重要
事項に該当するが、事柄が曖昧で、議論の余地のあるものに関しては、個
別に決めていかなければならないことになる。こうした場合に、その境界
線を引く尺度の選択（価値判断）が困難な場合が多々あり、多少説得力に
欠けているとの批判がある。
また、この説に対するもう一つの批判は、権力留保説とは反対に、マク
ロの行政活動について適切な判断基準を提供できる点は評価できるが、ミ
クロの行政活動には対応できないというものである。
私見では、社会の迅速な変化の中で、国民にとって重要な行政活動も
刻々と変化していく現代において、この説に立つことで適切な行政統制が
実現できる余地は多いと思われる。これについての詳細は、後述する。
第六節 行政実務説
本質留保説を踏まえた上で、これを行政の実情に照らして、法律の根拠
(27) 大橋洋一「法律の留保学説の現代的課題」『現代行政の行為形式論』（弘文堂
平成５年）１～67頁参照。また、阿部泰隆『行政の法システム（下）』（有斐閣
1997年）695～697頁参照。
(28) 阿部泰隆・前掲注（27）695頁参照。
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の要否を判断しようとする説が「行政実務説」である。
行政を実際に運営する行政側の立場から見た場合、現在の行政実務は主
に侵害留保説の立場に立って行われているように思われる。例えば、内閣
法は「政令には、法律の委任がなければ、義務を課し、又は権利を制限す
る規定を設けることができない」と規定している（内閣法第11条）。この
条文の理解は、授益的な行政立法には法律の根拠は不要との考えに基づく
と説明されている。
しかし、行政実務が侵害留保の原則によっているということは、法律の
根拠がなくても実務上は授益的な行為を行うことができるということを意
味するに止まり、授益的な行為にはすべて法律の根拠を必要としないと
か、或いは授益的な行為については法律を制定すべきでないということを
意味するものではない。逆に、授益的な行為でも一定の重要なものについ
ては法律の制定が必要であるとするのが実務のとっている態度であると解
したほうがより分かり易い。
一方で、BSE事例のように、法律の根拠がなければ、何もしないのが
今日までの行政のパターンであったように思われる。すなわち、生命・健
康に対する弊害除去を目的とするのであれば、「生命・健康に対する侵害
は一旦侵害が発生すれば取り返しのつかないような回復困難性を有するこ
とから、事前規制型が望ましいだろうし、そして実質的規制型の許可制な
どが採用されることとなるであろうし、しからざる場合あるいは侵害が軽
微か事後的規制で十分対応しうる場合には、それにふさわしい届出などで
対応で
(29)
きる」とされるが、「リスク」介入的性質あるいは積極的な措置を
取らないまま、行政の信頼が問題となった事例が多く見られる。
例えば、BSE事例において行政によって積極的な何らかの措置（規
制・介入）があったならば、市民の不安はある程度改善できたはずであっ
たが、この事例においても、他の領域（金融・経済分野）と同様の発想で
(29) 佐藤英善・前掲注（15）「『行政介入』の展開する典型的場面と『行政介入』の
パターン」457～458頁参照。
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「行政指導」を用いた結果、市民に不安を与える結果となった（行政指導
すら行使しなかったケースもある）。やはりこのような場面では、行政の積
極的な介入が望まれるのである。
第四章 法律の留保と安全法（リスク法）の関係
第一節 リスク規制と法律の留保
今日の行政においては、従来以上に法律の留保の問題をどう考えるべき
であるかが問われている。本章においては、国民の安全を守るための行政
の介入形態が警察規制を中心としていた時代から、リスク規制の形態によ
る介入が要請されている時代における法律の留保の整理を行うこととす
る。
まず、現在においても侵害留保説が通説的な立場を占めてい
(30)
るが、侵害
行為について法律の留保を要するとする侵害留保の原則は、何ら異論のな
いことであろう。少なくとも、一般的に承認せざるを得ない要素を含んで
※侵害留保説等の表記→二文字に表す（侵害）。その他も同様。
※法律の根拠が必要な場合には、○と表示、必要でない場合、×と表示する。
※主に、重要事項留保説、行政実務の立場における政策判断状況による場合、△と表示する。
Ex.リスク介入 非権力 × ○ × × △ ×
基本権実務本質権力社会全部侵害手法
作用法上の法律の根拠有無
自由・財産権○○○○○○権力
○△×○○×非権力
社会権的行政○○○○○○権力
×△×○○×非権力
生存権的行政×○○×○×権力管理行政
Ex.行政指導
調整的行政
Ex.許認可
侵害・規制行政
学説・手法
介入形態
【図? 法律の留保と安全法分野における作用法の根拠】
(30) 田中二郎・前掲注（22）25頁参照。
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いるとの認識に立つのである。また、権力的な行為につき、法律の留保が
必要であるのは当然であると思われる。
しかし、授益的行為であれば、すべて法律の留保が不要であるとする侵
害留保説については首肯しがたいであろう。なぜなら、佐藤英善教授も述
べるように、すべての行政領域について、組織法的な根拠は必要であり、
国民の基本的人権にかかわる行政活動には、例えば、社会権に係わる領域
についても法律の留保を要すると考えられるからである。
そして、現行憲法が予定する統治構造との関連、すなわち、国民主権や
民主主義との関連で要請される場合には、必ず法律の留保が最小限必要と
(31)
なる。この場合の法律の留保の範囲は、行政活動を行う際に、権力的手段
が用いられ、それが国民の人権と関わるものである場合は、組織法、作用
法及び手続法の三種類の根拠が必要である。非権力的手段については、一
般的には組織法と手続法的根拠があれば十分であると考えてよいであ
(32)
ろう。しかし、「規制的行政指導」は、実質的には権力的手段と同様の性
質をもつものとして、上記の三種類の法律の留保が要請されるという前提
に立ち、それ以外の行政指導については、その基準が公開されることによ
って、平等取扱が保障されるとともに、行政責任が明確になるような手続
法的根拠があれば十分である。
具体的には、国土開発計画のように、国民の将来の生活を規定するもの
については、民主的統治構造との関係からしても、少なくとも組織的な法
律の留保を要すると解すべきである。塩野宏教授も同様に、組織規範は行
政活動のすべての領域において存在しているはずのものであると述べられ
て
(33)
いる。
さらに、藤田宙靖教授によれば、今日においては、少なくとも個別具体
的なケースについての法解釈論上の実益という見地からすれば、侵害留保
(31) 佐藤英善・前掲注（15）76頁参照。
(32) 佐藤英善・前掲注（15）78頁参照。
(33) 塩野宏・前掲注（16）62頁参照。
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か、全部留保か、はたまた権力留保かといったような一般的な議論を続け
ること自体には、もはやさほどの意味はないとさ
(34)
れる。その理由として
は、今日における、「侵害」と「授益」の相対化現象が挙げられる。
従来の法律の留保論は、完全な全部留保説を除いて、法律の留保が必要
なものを例示的に列挙したものと考える場合には、いずれも受け入れるこ
とができるのである。そして、その従来の議論に、上記で触れた観点を加
えて法律の留保論を展開していくことが妥当であると思われる。
以上のような法律の留保の議論に加えて、私見によれば、市民の安全を
実現しようとする行為については、法律の留保は必要であると考えるし、
行政機関のある行為が当該行為の名宛人以外の「第三者の利益」に関わる
ことが多いことから、行政活動の影響の広がりを考えた上で法律の留保の
範囲を論じることがより説得力があるように思わ
(35)
れる。
行政の行う活動がいかなるものであれ、一定の重要な事項については法
律で定めるべきであるとする本質留保説について、何が重要であるかは不
明との批判があることを紹介したが、この重要な事項の認識については、
(34) 藤田宙靖『行政法Ⅰ（総論）〔第四版〕』（青林書院 2003年）89頁参照。また、
原田尚彦『行政法要論』（学陽書房 1994年）76頁参照。
(35) この観点は、なかんずく従来行政責任の違法性が争われた国家賠償事例につ
き、「行政の権限不行使」をめぐって多く議論されてきたのである。さらに、今次
の行政事件訴訟法の改正による原告適格の拡大（第９条第２項原告適格規定 ）に
期待できる面も多いと思われる。改正第９条第２項の規定では、裁判所は、処分又
は裁決の相手方以外の者について前項に規定する法律上の利益の有無を判断するに
当たっては、当該処分又は裁決の根拠となる法令の規定の文言のみによることな
く、当該法令の趣旨及び目的並びに当該処分において考慮されるべき利益の内容及
び性質を考慮するものとする。この場合において、当該法令の趣旨及び目的を考慮
するに当たっては、当該法令と目的を共通にする関係法令があるときはその趣旨及
び目的をも参酌するものとし、当該利益の内容及び性質を考慮するに当たっては、
当該処分又は裁決がその根拠となる法令に違反してされた場合に害されることとな
る利益の内容及び性質並びにこれが害される態様及び程度をも勘案するものとす
る。解説については、高橋滋「取消訴訟の原告適格の拡大」『詳解改正行政事件訴
訟法』（第一法規 2004年）15頁～36頁参照。
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私見によれば、【図?】で示すように、従来の自由権・財産権や社会権を
含む権力的行政をもカバーし、なお、憲法で保障する生存権確保にかかわ
る場合を基本的に重要と認識すべきものであると考える。
このような考え方をとることで、今日まで規制の対象外であったリスク
介入としての、非権力的な手法にも対処できると思われる。すなわち、リ
スク社会には対応できないと認識されてきた侵害留保説がカバーする対象
領域に加えて、重要事項に関するリスク規制的な余地のある部分（△）の
領域も本質留保説に立てば、対処できると思われる。
第二節 積極的な介入の形態
ここでは、法律の根拠がなくても行政は積極的に行為すべき場合がある
との議論を、リスク規制・リスク社会の時代のもとでの法律の留保論との
関連で検討する。
例えば、生命と身体の危険にかかわる領域としては、食品製品（販売）、
医薬品の安全性の欠陥、原子力発電所（原子力行政）など、様々なものが
ある。このような領域において、行政が危険（或いはリスク）を防止（管
理）できる立場にある場合には、法律の根拠が不明確であるとしても、一
定の何らかの措置を取るべきであるし、また、このような場合に、できる
限り行政による危険防止（リスク介入）活動を可能ならしめるように解釈
しなければならないケースがあると主張される場合がある。
上記の関連で、ここでは次のような議論が展開できるのではないか。
従来の侵害留保は、徴税や収用、さらには一般的な営業許可などのほ
か、本稿で検討対象とする国民の安全確保のための規制としては警察規制
を主たる対象としていた。この点は現在でも、重要な侵害留保でカバーす
べき領域であることには疑いない。
しかし、警察規制のみでは国民の安全を確保できないリスク社会におい
ては、侵害留保は次のような問題をカバーすることを要請される。
従来の行政法理論では、安全確保のための行政的規制は警察規制の範囲
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で行わなければならないという制約があった。それゆえ、警察規制をこえ
る行政介入は行政指導という手法で行なわれるか、又は民間の自主規制の
形態をとって対応してきた。
しかし、現在では、国民の安全を守るためには警察規制の枠を超えるリ
スク規制としての行政活動が必要である。そこで、リスク社会と規定され
る現代においては、リスク規制活動を、行政指導の領域に追いやることは
できず、まさしく明確な法的根拠にもとづく活動として位置つける必要が
ある。すなわち、リスク規制活動は、侵害的行為として侵害留保論による
法的根拠を付与されるべき性質を有するものとの位置づけが必要であろ
う。
リスク社会において生じる様々な問題に対して法律の根拠規定がないか
らといって一定の措置がなされないことになってしまうと、基本権（生存
権）保護という観点から行政が責任を免れるわけにはいかない。すなわ
ち、「憲法の下での特別立法は社会形成をも有する。例えば、建築規制法
は、建物による危険の排除とともに、社会政策的な目的をもち、食品衛生
法は、健康の維持のための危険除去と消費者の包括的な保護を目的として
いる。また、薬品法は、薬品の無害性の配慮を超えて、薬品の質や効果に
もその配慮の及ぶ法律で
(36)
ある」と解釈しなければならないと考えている。
このような認識は、いわば、多様なリスクや多元的な要求や規範間の差異
の問題に対処しなければならないことを我々に突きつけているので
(37)
ある。
また、法律の根拠が存在しないことを理由に、行政が行動を起こさない
ことになると、行政の単なる責任回避に過ぎないとの批判も可能になると
考えうる。
かくして、行政の最優先の責務（行政の存在意義）は市民（国民）の生
(36) 今村哲也「Polizeiの意味について」『一橋研究』（一橋大学大学院 第７巻第
３号 1982年）62頁参照。
(37) 平野仁彦「法の形成と『公共的理性』」田中成明編『現代法の展望―自己決定
の諸相―』（有斐閣 2004年）370頁参照。
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命・身体の安全を守ることにあるとの認識に立てば、市民の生命や身体の
安全が危険にさらされている場合には、それを防止するために行政のなす
べき権力的行為は最大限に広く設定する必要がある。
このような実情に即した考えに立てば、「法律の留保」は単に行政活動
を行う際の、抑制措置としてではなく、如何なる場合に、如何なる介入を
すべであるか、すなわち、「効果的な統制」を市民の立場から常に考慮し
なければならない時代にきているように思われる。
よって、最低限「侵害留保の原則」に立ちながら、問題となる領域につ
いては本質留保説が説得力を有するではないかと考えている。何が本質で
あるについての判断基準は、時代の展開の中で変化してゆくが、リスク社
会の時代においては、侵害的行政活動の統制という単純な考え方ではな
く、行政が行政指導に逃避することを許さず、行政責任をともなうリスク
規制のための侵害的行政介入を行政に義務付ける必要があるとの考え方を
背景に、そのリスク規制を本質的なものとして理解してゆく必要がある。
かくして、「基本権」と「民主主義視点」が
(38)
あることは、「リスク介入」
的な規律に合致するものであるか否かは議論の余地があるものの、「図?
法律の留保と安全法分野における作用法の根拠」で示すように、全部留保
説を除いて、それぞれの価値判断により、必ずしも明確ではないが、行政
に対し、本質留保説が侵害留保説より広範な働きかけをすることが理解で
きよう。
おわりに
本稿においては、主に「リスク社会」における規制の法的根拠について
検討を行った。安全を強調すべき領域での他の方法として、実定法上の規
(38) 中川丈久「行政活動の憲法上の位置付け―法律の留保論の多様性、およびアメ
リカ行政法における法律の留保について―」『神戸法学年報』（第14号 1998年）
206頁参照。並びに、大橋洋一・前掲注（27）32～33頁参照。
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定にもよく見られる「情報提供手法」を義務付ける手法も考える。従来こ
の手法は、行政機関の負う科学的根拠の証明負担を緩和する手段としても
使われてきたが、環境リスクの情報がたとえ不確かなものであっても、そ
のこと自体を一つの情報として提供し、規制としての機能をもたせ、規制
の遅延や断念から生じる問題に対応することが可能に
(39)
なる。
このような意味では、情報提供という見地から「新たなリスクに直面す
るとき、従来型の行政的コントロールは多くの場合、機能不全に陥ってし
(40)
まう」ことになることから、「情報提供手法」を義務付けると同時に、「法
規」たる概念を広く解釈する必要や保護対象を市民（国民）側に有利なか
たちで解釈することが必要であると思われる。かくして、「リスク社会」
において、生存権とのかかわりで求められるのは、こうした不確実な状況
の下での情報提供を可能とする仕組みに他なら
(41)
ない。
また、市民の安全を確保していくために、例えば、環境を汚染する施設
ごとにその適用を問題にするのではなく、施設類型ごと、地域全体ごとに
考
(42)
慮し、マクロ的側面から実施・運用することも重要であると思われる。
【脱稿2005年10月30日】
【付記】本稿の一部は2004年度（平成16年）科学研究費補助金（若手研究 B）
によるものである。主に、第一章、第二章はその研究成果である。研究課題
［（課題番号）16730021、（課題題目）食品・環境行政法におけるリスク規制手
法の体系］
(39) 黒川哲志『環境行政の法理と手法』（成文堂 2004年）85頁参照。
(40) 中山竜一・前掲注（10）255頁参照。
(41) 西鳥羽和明『情報公開の構造と理論』（啓文堂 2001年）211頁参照。
(42) 戸部真澄「ドイツ環境行政におけるリスク規制（下）」『自治研究』（第78号
第712号）123頁参照。また、大塚直「未然防止原則、予防原則・予防的アプローチ
（６）―今後の課題（２）」『法学教室』（No.290 2004年）87頁参照。
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